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判例研究
会社法22条1項の類推適用事例
河原文敬
最判平成20年6月10日（三小法廷）
判例時報2014号150頁、金融法務事情1848号57頁、金融商事
判例1302号46頁
会社分割の後、ゴルフクラブ名を続用した承継会社に対して預託金返還請
求が認められた事例
事実の概要
一大東開発株式会社（以下Aという）は「涼仙ゴルフ倶楽部」という名
称の預託金会員制のクラブが設けられているゴルフ場を経営していた（A
は第一審では、被告であった（1））。
原告（上告人）である株式会社横畑建設（以下Xという）は、Aと法人
正会員となる会員契約を平成7年10月7日に締結し、3500万円の預託金
を預託した。預託金の据置期間は、当初ゴルフ場が開設後5年であった
が、平成11年5月18日の会則の改正により同日から起算し満五年に延長
された（平成16年5月18日まで）。
被告（被上告人）である株式会社涼仙（以下Yという）は、平成15年1
月8日、Aの会社分割（物的分割）によって、ゴルフ場の経営を目的とす
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る会社として設立された（新設会社）。Yは本件ゴルフ場の事業を承継し
たが、会員に対する預託金返還債務は承継しなかった（分割計画書では、
Aの資産・負債を承継する旨が記載されたが、負債の明細欄に預託金返還
債務の記載はなかった）。Yは、会社分割前にAのゴルフ場の事業主体を
示す「涼仙ゴルフ倶楽部」の名称を、引き続き使用していた。
二平成15年4月15日頃、AとYは会員に対して、会社分割が行われた
旨と会員権を株式に転換するよう依頼する旨の書面を送付した（以下「本
件書面」という）。その中で会員権を株式に転換し、株主会員制のゴルフ
クラブに改革する旨の意向が示された。
三Xは、次のことを理由に、YとAに対して連帯して本件預託金3500
万円余の支払を求めた。会社分割により営業財産がAからYに承継された
が、重畳的債務引受がされたので、両者は連帯して預託金返還債務を負う
と、Xは主張した。また、ゴルフ場の名称を続用しているYは、商法26
条1項の類推適用により本件預託金の返還義務（譲渡人Aと不真正連帯債
務）を負うべきであると主張した。さらに、商号の続用はないが、前記「本
件書面」によって、預託金返還債務を承継すると信じられるから、商法28
条の適用あるいは類推適用によりYは預託金の返還をすべきである、と主
張した。
これに対して、Yは会社分割に際して、預託金返還債務は承継していな
いと主張した。さらに、会社分割による営業譲渡に対して、商法26条1
項の類推適用される余地はないと主張した。また、債務の引受がない旨は
「本件書面」によって分かるのであるから、商26条1項、28条の類推適
用を否定する「特段の事情」があると主張した。
四第r審（名古屋地判平成17年6月22日金融商事判例1302号54頁）
は、Aに対する請求は認めたが、Yに対する請求は次のような理由で棄却
した。
会社分割に際し、Yの承継する債務につき、分割計画書の明細書の別紙
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に預託金返還債務が含まれていないので、Yはこの債務を負うことはな
い。
会社分割においても、営業譲渡に関する商法26条1項の類推適用の余
地は一概に否定できない。しかし、会社分割によってYが設立され、会員
権を株式に転換した株主会員制のゴルフクラブとしてゴルフ場を経営する
ことになったのは、Xを含む会員に周知されている。従って、同一の経営
主体による営業の継続性や債務の引受がなされた、と信じることが相当で
はない特段の事情があり、商法26条1項の類推適用によって預託金返還
義務を負うものではない。また、この特段の事情の存在を理由に、商法
28条の適用またはその類推適用も否定した。
Yの控訴を、原審（名古屋高判平成18年2月2日、金融商事判例1302
号53頁）は棄却した。
五Yが上告した。理由として、原判決は、営業譲渡後ゴルフクラブ名を
続用した譲受人の預託金返還義務について判示した最判平成16年2月20
日（以下「最判16年」と略記する）の判断に違反することを挙げた。
判決
破棄自判
一先例となる「最判16年」を引用して次のように判示した。「預託金会
員制のゴルフクラブの名称（淡路五色リゾートカントリー倶楽部）がゴル
フ場の事業主体を表示するものとして用いられている場合、ゴルフ場の事
業が譲渡され、譲渡会社（商号「ギャラック」）が用いていたゴルフクラ
ブの名称を譲受会社（商号「ギャラクシー淡路」）が引き続き使用してい
るときには、譲受会社が譲受後遅滞なく当該ゴルフクラブ会員によるゴル
フ場施設の優先的利用を拒否するなどの特段の事情がない限り、譲受会社
は、会社法22条1項の類推適用により、当該ゴルフクラブの会員が譲渡
会社に交付した預託金の返還義務を負うものと解するのが相当であるとこ
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ろ（民集58巻3号367頁）、このことは、ゴルフ場の事業が譲渡された場
合だけでなく、会社分割に伴いゴルフ場の事業が他の会社又は設立会社に
承継された場合にも同様に妥当するというべきである。（原文一部変更）」
その理由として次のように説示した。会社分割に伴いゴルフ場の事業が
他の会社や設立会社に承継される場合は、法律行為によって事業の一部・
全部が他の権利主体に承継される点では、事業の譲渡と異なるところはな
く、事業主体を表示するものとして用いられたゴルフクラブの名称が事業
を承継した会社によって引き続き使用されているときは、上記の特段の事
情がない限り、ゴルフクラブの会員において事業が承継されていると信じ
たり、債務が承継されたと信じたりすることは無理からぬことである、と。
二会社分割においては、承継される債権債務等が記載された分割計画書
又は分割契約書が一定期間本店に備え置かれることになっているが、ゴル
フクラブの会員が本店に備え置かれた分割計画書又は分割契約書を閲覧す
ることを一般に期待できないので、上記判断は左右されない。
三Yは会社分割によりAからゴルフ場の事業を承継し、Aが用いていた
本件クラブの名称を引き続いて使用しているのであるから、Yが会社分割
後遅滞なく会員によるゴルフ場施設の優先的利用を拒否したなどの特段の
事情がない限り、会社法22条1項の類推適用により、Xに対して、Xが
Aに預託した本件預託金を返還する義務を負うべきである。
会社分割後にA及びYが送付した「本件書面」からは、預託金を株式に
転換するのに応じない会員には、優先的利用を認めない等のAが従前に会
員に負っていた義務を引き継がないことを明らかにしたものと解すること
はできない。それ故に、本件書面の送付をもって、特段の事情といえるも
のがあったことはうかがわれない、と判示した。
結論として、3500万円余の返還請求を認めた。
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四本判決には補足意見と意見がある。
・補足意見（裁判官田原睦夫）
「特段の事情」が認められないことの補足意見である。「本件書面」は、
会社分割により会員権を株式に転換し株主会員制のクラブに改革する旨の
依頼文書であるが、預託金返還債務を承継しない旨は明示されていない。
また、預託金債権を株式に転換しない者の処遇についても記載はない。
よって「特段の事情」には該当しない。
・意見（裁判官那須弘平）
本件書面について、「特段の事情」に該当するとした。株主会員制のク
ラブに改めることで、株式の取得は預託金返還請求権を失うことを意味す
るものである。そして、そのことの表明がなされているか、あるいは少な
くとも会員はその旨を容易に理解できる、として「特段の事情」と認めた。
しかし、その通知は遅滞なく通知が発せられたものでないので会22条2
項の要件（譲受会社が譲渡会社の債務を弁済する責めを負わないことの要
件）を満たしていない。従って、譲受会社は責任を免れない。「遅滞なく
通知が発せられたものではない」とは、会社分割とそれによる事業承継は
平成15年1月8日であるが、書面が送付されたのは同年4月15日頃であっ
たことを理由とする。
検討
1はじめに
本事件については既に優れた解説・判例評釈（2）が発表されている。拙稿
ではそれらに若干の卑見を付加する。
上告人は、旧商法26条の類推適用を認めた「最判16年」に依拠して預
託金返還請求を主張している。営業譲渡（会社法の下では「事業譲渡」で
あるが、事実関係の時点では会社法施行前であるので営業譲渡とする）と
会社分割による営業譲渡とで、同条の類推適用に相違があるかどうかは、
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後に言及する。先ず、本件の事案を「最判16年」の射程内の問題と捉え
ることは良いが、「特段の事情」についての判断に疑問がある。この点で、
第一審・原審の判断に賛成する。
会社分割による営業譲渡が本件の一つのポイントである。本件の事実関
係を踏まえるなら、原告は個人ではなく株式会社である点を考慮して、こ
の点についてより慎重な検討が必要であると考える。
最判の結論である3500万円余の請求の認容は、本件の事実関係から不
適当である、と考える。
2会社法の経過規定について
本件最判では会社法が適用されているので、最初に、会社法と商法（平
成17年改正前）の適用について、経過規定との関連を明らかにする。
本件裁判の途中で、会社法が施行された（平成18年5月1日）。第一審
（名古屋地判平成17年6月22日）、原審（名古屋高判平成18年2月2日）
では、会社法施行前の商法が適用された。これに対して、最判では会社法
が適用されている。
会社法改正附則2条（経過規則の原則）は、会社法は他の法律に特別の
定めがある場合を除いて、その施行前の事項にも及ぶ旨を定めている。そ
して、会社分割（本件ではこれがテーマになった）については、会社法の
施行に伴う関係法律の整備等に関する法律（「整備法」）105条に拠り、従
来の商法が適用される。
このような事情から、旧商法26条に対応する会22条の適用・類推適用
が検討の姐上に上がり、また会社分割に関しては旧商法の適用となった。
拙稿の事実の概要では、原審までは会社法が施行されていないので、そ
の時点で適用された旧商法の条文で記載した。
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3最判平成16年2月20日（民集58巻2号367頁）の射程について
本件は、「最判16年」（3）と同様、ゴルフ場の営業（事業）が別会社に引き
継がれ、ゴルフ場の名称がそのまま使用されたケースである。商号は続用
されていない。
「最判16年」では営業譲渡によってゴルフ場の経営が引き継がれたケー
スである。これに対して本件は、会社分割によって新設会社に営業が譲渡
されたのである。ゴルフ場を引き継いだ主体がどのようにして設立された
か、この点の相違はあっても（会社分割の際の債権者保護については後述
する）、承継会社が従来のカントリー一クラブ名を継続使用した点では事実
関係を共通にしている。営業譲渡が、譲渡契約によるものであれ、会社分
割に基づく組織法に由来するものであれ、会22条（旧商法26条）が保護
する外観が存在すれば、同条の適用・類推適用の対象になる。商号の同一
性という外観を信頼した者を保護する通説（外観理論・禁反言理論）・判
例に従えば（4）、当然の推論になる。「最判16年」の以前は下級審では、こ
のような場合に営業主に商法26条が類推適用されるか否か判断（5）が分かれ
ていたが、「最判16年」が類推適用肯定の流れを確定した（6）。
この点に着目するなら、「最判16年」の延長上に本件事案を位置づけ、
その判断を土台にして会22条（旧商法26条）の類推適用を認めたこと自
体は正当である。いわば「最判16年」の射程内の事案であると把握でき
る。上告人が「最判16年」を上告の根拠にしているから、民事裁判では
その枠組みで判断されることになる。
会22条（旧商法26条）は1項で、営業が譲渡された後、譲受会社（譲
受人）が譲渡会社（譲渡人）の商号を続用した場合、譲受会社は譲渡会社
の事業上の債務を負担する旨を定め、同2項で、譲渡後遅滞なく、譲受会
社が譲渡会社の債務を負担しない旨を登記あるいは第三者（債権者）に通
知したなら、1項の規定は適用されない旨を定めている。
条文上は商号の続用が要件となっているが、商号に限定されず、商号と
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同様に営業主体を示す機能を有する名称（例：屋号）の続用についても同
条の類推適用を認めるのが裁判例（7）であり、「最判16年」がそれを決定づ
けたと評価できる。また学説上、屋号等の営業を示す名称の続用について
本条を類推適用することを基本的に肯定する見解（8）が有力である。取引の
相手方から見て、商号と同様に営業主体を示す効力を有する通称に対して
は、同条の類推適用は基本的には肯定して良い。
こうした点を踏まえれば、ゴルフ場の名称のように商号以外の名称の続
用に関して、会22条（旧商法26条）の類推適用はそれ自体としては肯定
してよい、と考える。
4「特段の事情」について
次に、譲受会社が債務を免れる旨の登記と通知について検討する。それ
は、本件では「特段の事情」として検討された事項である、と捉えてよい
であろう。
商号は登記事項であるので、譲受会社が同一商号を続用したとしても債
務を負担しない旨を登記できる仕組みになっている。この点から見て、商
号以外の名称の場合には、債務を負担しない旨の公示方法は存在しないの
で、商号とは同一には扱えない。もっとも、本件では、商号を続用したケー
スではないから、債務を負担しない旨の登記は問題とならない。
債務を負担しない旨の通知については、登記のような一般的公示方法で
はなく、個々的に通知が可能であるので、同一商号の続用であれ、営業主
体を事実上示す商号以外の名称の続用であれ、同一に扱うことができる。
そこで、本件の書面の送付が通知に相当する「特段の事情」に該当する
のか、この点が問題になる。
「本件書面」は、前記の事実の概要二で示したが、再度述べると以下の
内容である。
・会社分割により、Yが本件のゴルフ場を経営する会社として設立された
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こと。
・本件クラブ会員権をYの発行する株式へ転換することを依頼すること
で、株主会員制のゴルフクラブに転換すること。
この内容が、債務を負わない旨の通知に当たるか否か問われた。那須裁
判官の「意見」を除く他の裁判官は、預託金返還債務を承継しないことを
告知する旨ではない、あるいはそれを示すには不十分である、と判断した。
これに対して那須裁判官は「意見」として、預託金返還債務を負わない
旨を表明している、あるいは会員はその旨を理解していると述べている。
債権者たる会員権者が善意であることが、会22条の保護の要件とされ
ていないので、悪意者であっても保護の対象にはなり得る。そうではある
が、一定の文書等によって、債務を承継しない旨の客観的な認識が認めら
れれば「特段の事情」に当たると解釈して良い。本件では、預託金債務を
株式に転換した上で、ゴルフ場の事業を継続する意図が明確である、と判
断できる書面内容である。その点では、那須裁判官の「意見」に賛成す
る。その上で問題となるのは、遅滞なく通知を発したか否かである。「遅
滞なく」の意味を、登記をなすべき期間と同様に、二週間以内と解する見
解（9）があるが、本件の債権者は、いわば集団的な債権者である（ゴルフ会
員権者は数百人から千人程度になると、想定される）ことを考慮すれば、
登記の期間と同様に解するのは適当ではない。従って、会社分割が行われ
てから約三ヶ月後に通知を出したのは、「遅滞なく通知」したと判断して
よいのではなかろうか（この点は那須裁判官と相違する）。
結果的に、私見では、預託金返還債務をYは承継しない（Aに対する返
還請求は、第一審で確定している）。しかし、ゴルフを愛する会員権者の
利益を害することはない。ゴルフ場が継続する限りで会員のプレー権は確
保されている。また、預託金は株式に転換されるので、Yの経営次第では
利益分配が期待され、株式価格（市場での取引は行われないかもしれない
が）も上昇する可能性がある。但し、この結論では、投資目的（投機目的）
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の会員権者は保護されないであろう。しかし、投資の失敗のリスクを一定
程度負担すべきという結論は不合理ではない（プレーよりもマネーゲーム
を好む者に、投資の失敗のリスクを負わせる旨の結論は不合理ではない）。
また、Aに対する返還請求権は認められている。本件の会社分割では、
Aはゴルフ場（これが優良資産であると、推測できる）を譲渡しても、Y
の株式が割当てられそれを保有しているのであるから、Aの財産自体には
大きな変動はない。その点を考慮すれば、Yへの返還請求権が否定された
としても、債権者であるX等の会員権者の保護に欠けることはないのでは
ないか。
ゴルフ会員権の問題は、預託金返還請求権よりも優先的プレー権の保護
に重点を置いて解決すべきである、と考える。
5会社分割と会22条（旧商26条）の類推適用について
会社分割の場合、何れの財産をどちらの会社の帰属させるか決定でき
る。分割会社の権利義務の全部または一部を承継する会社は、その内容を
別途公告または通知する必要がある。そのために分割計画書を作成し事前
開示をする必要がある。これは、株主に対して賛成するか、会社債権者に
対して異議を述べるか等の資料を提供する意味を持っている。また株主・
債権者は、会社分割無効確認の訴え（10）が可能である。こうした債権者保
護の手続が規定されている以上、契約による営業譲渡の場合とは局面が異
なる。この点について、本判決では、分割計画書や分割契約書を会員権者
が閲覧することが期待されないことを理由に、会22条の類推適用を認め
た。しかし、この点こそより慎重な検討が必要であると、考える。
こうした事前開示を周知徹底させたか、否かが問題になる。ただ、本件
では物的分割であり、分割会社Aが新設会社Yの株式の全部を有するケー
スであるので、分割会社Aに対して預託金返還債権を行使できるのである
ならば債権者保護の手続は不要（11）である（旧商法374条ノ4第1項但書
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参照）。
会社分割では、分割承継会社・分割設立会社が商号（屋号・カントリー
クラブ名等も含めて）を続用する場合でも会22条は類推適用されない旨
の見解と、類推適用を肯定する説がある。
類推適用否定説は、会社分割では債権者保護の手続が定められていて、
分割契約や分割計画の事前・事後の開示が行われている、ことを理由にし
ている（12）。一方、類推適用肯定説は、契約による営業譲渡も会社分割に
よるそれも、保護されるべき外観については本質的に同一である旨を根拠
にする（13）。
本最判は基本的には適用肯定説に拠っている。但し、理由中で、「分割
契約書・計画書を閲覧が、債権者にとって一般に期待できない」と言及し
ていることに着眼するなら、閲覧が可能な場合には会社分割の債権権者保
護規定に拠るべきであり、類推適用が否定される可能性を示唆している
と、捉えることは可能である（もっともこれは私見の域を出ない）。
この点に関して私見を述べれば、債権者をどの方法で保護するのが適切
か、ここに焦点が当てられるべきであろう。本件に即して述べる。
契約に基づくゴルフ場の営業譲渡では、譲渡会社の財産の減少を招来す
る。この営業譲渡契約は、両社の合意で可能であるので、譲渡会社の債権
者の利益を害する可能性がある。会22条・23条・24条は、その制度趣旨
について見解が分かれるが、譲受会社にも責任を負わせることで、機能と
しては譲渡会社の債権者を保護している（14）。債権者を害する可能性の高
い詐害的な営業譲渡は、それが会社分割の方法で行われるとしたなら、会
社分割無効になる可能性も高いはずである。
会社分割（物的分割）では、分割会社（本件のA）から新設会社（Y）
にゴルフ場が譲渡された。その点では、Aの財産（ゴルフ場）が減少した
ことになるが、AはYの株式を保有するので（その株式の価値はYの財産
価値を表す）、Aの財産全体は変動しない。その意味では、譲渡会社の債
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権者保護は、会社分割制度の枠内で行えば十分である。もっとも、新設会
社Yの株式が、事実上換金性が乏しく財産的価値の実現が困難な状況なら
ば（事実上あるいは経済的に換金性を乏しい点が、法的に「債務の履行が
困難」という要件に該当するかは不明であるので）、会22条等の類推適用
という助力も必要である、と考える。
類推適用肯定説では、債権者は、会22条の保護と会社分割による債権者
保護の双方を選択的に行使できる。これに対して、類推適用否定説では、
原則として、会社分割による債権者保護に限られる。但し、絶対的に類推
適用を否定する見解ではないであろうから、例外的事案では類推適用が肯
定されると、考える（この延長上には、例外的事案である旨を何れの当事
者が主張立証すべきなのかという問題が出てくる、と思われる）。
私見では、原則は会社分割による債権者保護に拠り、例外的事情のある
場合にのみ、その債権者には類推適用を肯定する。本件のXは、会社であ
るという事実関係、即ち会社分割の際の債権者保護制度を知り得る、ある
いは知り得るべき地位にある点を重視して類推適用しない、という結論が
妥当ではないか。
6結びに代えて
80年代後半から90年代の初頭に架けてゴルフ愛好家が増え、それに対
応してゴルフ場が建設され、またある種の投機ブームを背景に、ゴルフ会
員権が投資対象になった。その後の経済が低迷期になると、ビジネスの潤
滑油としてのゴルフ場の利用は減少し、会員権の価格も低下した。さら
に、地価の下落に伴う担保価値の下落とも相侯ってゴルフ場の経営が悪化
してきた。そうしたなかで、預託金の返還時期が到来した（5～10年の
据置期間）。
運営会社自体の経営は悪化したが、ゴルフ場は優良資産であるのでこれ
を別会社に譲渡し、ゴルフ場は従前のように運営されるケースが多々見ら
会社法22条1項の類推適用事例（河原）40！
れる。こうした背景で、預託金返還請求訴訟が提起されるようになった。
この問題は経済的面から見れば、経営の失敗のリスクを、預託金債権者が
どの程度負担するのか、という点に収敏する。商号あるいは商号類似の営
業主体を示す名称に対する、取引先の信頼をどのように保護するのか、と
いう問題とは局面が異なると、考える。
民事裁判の一義的な目的は、当該原告・被告の主張に基づいて、個別の
利害対立を解決することであり、訴訟の背景となっている問題の全体的な
解決の枠組みを提供するのではない。その意味で、本件が「最判16年」の
延長上に位置付けられて、結論が導かれることは正当であろうが、ゴルフ
会員権者全体を考慮すれば彼らの利益保護として最適な結論であるのか、
疑問が残る。むしろ、第一審、原審が「本件書面」の内容を理由に、債務
を承継しない「特段の事情」があると判断し、預託金の返還を認めない結
論を下したことが、本件の事案に即した判断である、考える。
本件の原告は会社であるから、ゴルフ会員権（債務）を株式に転換して
株主会員制に移行する旨の「本件書面」の趣旨を十分に理解しているはず
である。あるいは理解可能である当事者と捉えるべきである。従って、本
件の事案では、債務を承継しない旨の通知と同様の効果を認めて良いので
｝まないカ、。
また、会社分割では債権者保護制度が存在しているのであるから、第一
義的にはそれによって保護を図るべきであり、例外的事例のみ、商号続用
規定の類推適用に依拠することになる。本件はこの例外的事例に該当しな
い。
ゴルフ会員権は、売買や金銭消費貸借等の取引上の債権とは異質な債権
ではないか。ゴルフ会員権は優先プレー権と預託金返還請求権とを内容に
する。優先的プレー権の確保がその中心的な機能である。そもそも、預託
金の返還を目的とした一種の投資的な債権ではない、と考える。プレーを
目的として多数の会員が出資して、ゴルフ場の建設と維持管理をする目的
402白鴎大学法科大学院紀要第3号（2009年11月）
で預託金制度が存在する。そして、優先プレー権自体の財産的価値を独立
に評価することは困難であるが、その価値の金銭的評価を全く考慮せずに
預託金全額（本件では3500万円）の返還を認めた結論は合理的ではない、
と考える。
仮に、この判決に基づき多くの会員が預託金の返還請求を行ったなら、
おそらくゴルフ場の運営が不可能になるはずである。近時、民事再生法の
下での再生計画案の内容は、預託金返還請求権の極端な圧縮と優先プレー
権の保護となっていて、会員権自体をプレー権中心に捉える傾向があるの
ではなかろうか。その際に、私見の結論では、優先的利用権債務をYが負
い、預託金返還債務をAが負うという結果になるが、そうした分離がゴル
フ会員権の性質（15）から認められるのか、根本的な問題が残る。
本件では当事者が争点としていないので、机上の空論であるとの批判を
覚悟して言えば、預託金返還不能はAの経営の失敗として、取締役の対第
三者責任の問題として捉え、損害額について検討する方法も可能であると
想定できる。
（1）通例なら被告を示すYの記号で表示するが、最高裁では被上告人の地位にないので
Aで示した。
（2）本判決に関する判例研究として、次の論稿がある。
弥永真生・ジュリスト1360号84頁（2008年）
笹本幸祐・法学セミナー644号133頁（2008年）
得津晶・NBL888号4頁（2008年）
山下眞弘・私法判例リマークス38号86頁（2009年）
池野千白・平成20年重要判例解説（ジュリスト1376号臨時増刊）125頁（2009年）
片木晴彦・民商法雑誌140巻1号83頁（2009年）
前嶋京子・帝塚山法学18号285頁（2009年）
奈良輝久・法の支配152号76頁（2009年）
本判決を踏まえた論説として
藤原俊雄「会社法22条1項の類推適用」民事法情報268号3頁（2009年）
小菅一成「会社の組織再編と会社法22条の類推適用」民事法情報275号81頁（2009
年）本件判決を踏まえた解説文献として、中村信男「会社分割と会社法22条の類推適
用」中村信男・受川環大編『ロースクール演習会社法』（法学書院2009年）所
収、がある。
なお、本判決を対象にしていないが、新里慶一「ゴルフ場経営会社の営業譲渡と預
託金返還請求」中京大学社会科学研究23巻1・2号合併号（通巻44号、2003年）は、
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拙稿にとって有益な示唆を与えてくれた。
（3）事実関係の概略は、株式会社ギャラックが「淡路五色リゾートカントリー倶楽部」
と名称の預託金会員制のゴルフクラブを、株式会社ギャラクシー淡路に営業譲渡し
た。原告（会員）が、預託金1300万円の返還を商法26条1項を類推適用して譲受人に
請求した。第一審は原告の請求を認容、原審は原告の請求を棄却した。最判は商法
26条1項を類推適用して、原審判決を破棄差し戻した。
判例研究として、宇田一明・平成16年度重要判例解説（ジュリスト1291号臨時
増刊）100頁、小林量・民商雑誌131巻6号142頁（2005年）、遠藤喜佳・金融商事判
例1195号63頁（2004年）、早川徹・私法リマークス30号74頁（2005年）、志田原信三・
法曹時報58巻4号290頁（2005年）、淺木慎一・判例評論551号32頁（判例時報1873号
202頁）（2005年）、岸田雅雄・商法（総則・商行為）判例百選（第5版）44頁（2008
年）等がある。
（4）外観信頼に根拠を求める説が通説である。差し当たり、鴻常夫『商法総則（新訂5
版）』（弘文堂1999年）149頁、宇田一明『営業譲渡法の研究』（中央経済社1993
年）94頁、戸田修三『商法1（改訂版）』（南雲堂深山社1991年）103頁参照。通
説を踏まえた発展的な展開として、商号の続用により営業が継続するという「営業
活動継続外観」、そこから生ずる「営業主体非交代性」への信頼を保護する制度と解
する見解がある、池野千白「企業外観法理と商法26条」中京法学37巻3・4号313頁
（2003年）。
なお、会22条（旧商26条）の根拠として、企業担保説（服部栄三『商法総則（第
3版）』（青林書院、1983年）413頁）、譲受人意思説（山下眞弘「営業譲渡の債権者
に対する効果」同『会社営業譲渡の法理（信山社、1997年）』所収、初出：島大法学
27号70頁）、営業活動への参加（合名会社の新入社員の責任と同様の責任と捉える）
に求める説（小橋一郎・「商号を続用する営業譲受人の責任」『商事法の解釈と展望
（上柳克郎先生還暦論文集）』（有斐閣、1984年）1頁）がある。学説の簡にして要
を得た紹介・検討として、伊藤敦司「商法26条の適用範囲に関する一考察」杏林社
会科学研究19巻4号（2004年）、同条に関するドイツ法を踏まえた考察として、大山
俊彦「商号続用と営業譲受人の責任について」明治学院大法学研究70号（2000年）。
さらに、落合誠一「商号続用営業譲受人の責任」法学教室285号（2004年）25頁以
下、では、旧商法26条の意義を詐害的な営業譲渡に対する一種の私法上のサンクショ
ンと捉える。破綻状態にある者が、採算の見込める営業を切り離して、債権者の利益
を無視して抜け駆け的に営業譲渡を行い、詐害的に再建を行う可能性があるが、その
際に債権者の利益を確保する機能を同条は有する、と捉える。
（5）類推適用肯定の判断として、大阪地判平成6年3月31日（判例時報1517号109頁）、
東京高判平成14年9月26日（判例時報1807号149頁）がある。類推適用否定の判断と
して、東京地判平成13年3月30日（判例時報1770号141頁、金融商事判例1129号49
頁）、東京高判平成14年8月30日（金融商事判例1158号21頁）がある。
営業委託に基づく受任者（譲受人に相当）の責任を肯定した判断として、東京地
判平成13年8月28日（判例時報1785号81頁）、東京高判平成13年10年1日（判例時報
1772号139頁、金融商事判例1129号139頁）、大阪高判平成14年6月13日（判例タイム
ズ1143号283頁）
（6）それ以後の類推適用肯定判決として、東京地判平成19年9月12日（判例時報1996
号132頁、この事件の被告は本件と同様の「涼仙」である）があり、業務委託の事例
での類推を肯定する判決として、大阪地判平成17年9月9日（判例時報1929号106
頁）。
（7）ゴルフ場以外の名称に関し、類推適用肯定事例として、東京地判平成12年9月29
日（金融商事判例1131号57頁、予備校の名称）、長野地判平成14年12月27日（判例タ
イムズ1158号188頁、カラオケボックス点の屋号）、否定事例として、東京地判平成
18年3月24日（判例時報1940号158頁、洋服販売店の屋号）。
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（8）仮屋広郷「営業譲受人の責任」塩崎勤他編『現代裁判法大系16商法総則・商行
為』（新日本法規、1999年）89頁参照。なお、屋号の続用に関する詳細な判例分析と
して、新里慶一「洋服販売業の営業譲渡を受けた会社が、譲渡会社の屋号を商号とし
て続用した場合、商法26条1項の類推適用が否定された事例」中京法学41巻3・4
号（2007年）157頁がある。
（9）小菅・前註（2）論文86頁（注23）参照。私見では、債務を負担しない旨の「登
記」は手続が短時間で可能であるのに対し、ゴルフ会員権者のような多数の債権者に
個別に「通知」を発するには一定の時間が必要であるので、「遅滞なく」の解釈は「登
記」と「通知」とでは異なる。
（10）債務の履行が見込めない会社分割を無効としたケースとして、名古屋地判平成16
年10月29日（判例時報1881号122頁）。
（11）江頭憲治郎『株式会社・有限会社法（第4版）』（有斐閣2005年）766頁、前田庸
『会社法入門（第10版）』（有斐閣2005年）840頁参照。
本件と異なり、例えば、新設会社の株式を分割会社の株主に割当る方法（商法下の
「人的分割」）であるならば、保護の対象となる債権者について検討が必要になる。
分割会社が負う債務を新設会社が継承する旨の記載が、計画書にあれば、新設会社が
債務を履行する（その際に分割会社が債務を免れるなら、その旨を分割計画書に記載
する）。逆に、新設会社が債務を承継する旨の記載がないなら、分割会社のみが債務
を履行する。
これを例外なく適用すると、「催告を受けなかった債権者」については不利な結果
が生ずる。そこで「各別に催告を受けざりし債権者」に対しては、分割計画書の記載
にかかわらず、債務を負担しないとされた会社も弁済の責任を負うと規定された（旧
商法374条ノ10第2項、会759条2項）。その意味で、本件のようなゴルフ会員権者が、
この「各別に催告を受けざりし債権者」に該当するのか、問題になるであろう。
会社にとって「知れたる債権者」であるが、催告を受けなかった者のみならず、会
社に「知られていない債権者」も含まれる、という解釈が支配的である（前田庸『会
社法入門（第11版補訂版）』（有斐閣2009年）731頁、立法担当者も同旨である、前
田庸「商法等の一部を改正する法律案要綱の解説」商事法務1555号7頁（2000年）
参照）。
（12）北村雅史見解・江頭編『会社法コンメンタール総則／設立1』（商事法務2008
年）218頁、岡本智英子「会社分割後の新設会社による商号の続用と債権者保護」法
学研究81巻1号101頁（2008年）
（13）岩原伸作（発言）「座談会会社分割に関する改正商法への実務対応」商事法務
1568号28頁（2000年）、池野・前註（2）論文。
（14）落合・前註（4）論文は、この点に着目する。得津・前註（2）論文6頁。
（15）学説の紹介・検討として、今中利昭・今泉純一『会員権問題の理論と実務（全訂増
補版）』（民事法研究会2001年）34頁以下、新里・前註（2）論文102頁以下参照。
分離は可能である点を疑問視する見解として、得津晶・「最高裁判所民事判例研究
（平成16年2月20日判決）」法学協会雑誌124巻5号244頁（2005年）。
実務では、分離は否定されている（前掲今中・今泉書36頁）。しかし、例外もあり
得るのではなかろうか。
（本学法学部教授）
